VERWALTUNGSGERICHT OLDENBURG
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In der Verwaltungsrechtssache Sehpiofe Deter

-|E
BESCHLUSS! R STIRL
|

der Stadt Norden, veﬁreten durch die Burgermeistel in,
Am Markt 15, 26506 Norden,

Antragstellerin,

Proz.-Bev.: Rechtsanwalte Schulz-Koffka und andere,
Leisewitzstrafte 47, 30175 Hannover, - 101/11 -

gegen

den Landkreis Aurich, vertreten durch den Landrat,

Fischteichweg 7-13, 26603 Aurich,. - IV-60-30-339/2011 -
Antragsgegner,

beigeladen:

Herr Dirk Ackermanﬁ,
Wester-Wischer 60, 26506 Norden,

Proz.-Bev.: Rechtsanwilte Berghaus und andere
Juhanenburger Strafle 31, 26603 Aurich, - 00671/D7Bll/Cr -

Streitgegenstand:  Ersetzung des gemeindlichen Einvemehméns

hat das VenNaitungsgeriéht Oldenburg - 4. Kammer - am 26. Mai 2011 beschiossen:

. Pochisanwile und Notare

.2

1. Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin
vom-24. Februar 2011 gegen die Bescheide des Antragsgegners
vom 26. Januar 2011 betreffend die Ersetzung des gemeindlichen
Einvernehmens in Bezug auf die Genehmigung und den Betrieb
von insgesamt dref Windenergieanlagen wird wiederhergestellt.

Der Antragsgegner und der Beigeladene fragen die Gerichiskosten
und die aubergerichtlichen Kosten der Antragstellerin zu je %; im
Ubrigen tragen die Beteiligten ihre auBergerichtlichen Kosten
selbst.

2. .- DerWert des Streitgegenstandes wird auf 15.000,- € festgesetzt.
Grinde:

- Die Antragstellerin begehrt die Gewshrung vorldufigen Rechtsschutzes gegen die Erset-

zung des gemeindlicheh Einvernehmens durch den Antragsgegner.

Mit Antragen vém 8. November 2006 beantragte der Beigeladene die Erteilung von Ge-
nehmigungen zur Errichtung und zum Betrieb von insgesamt drei Windenergieanlagen
des Typs Enercon E-70E4 mit einer Nabenhéhe von 64 m und siner Nennleistung von
jeweils 2 MW. Die genannten Anlagen sollen auf dem Flurstiick 80 der Flur 12 und auf
den Flurstiicken 32/2 und 34/4 der Flur 8 in der Gemarkung Ostermarsch errichtet wer-
den.

- Der Antragsgegner lehnte die Erteilung der beantragten Genehmigungen mit zwei Be-

scheiden vom 22. August 2007 unter Anderem unter Hinweis auf das verweigerte Einver-

nehmen der Antragstellerin ab. In den seitens des Beigeladenen angestrengten Wider-

spruchsverfahren stellte dieser maBgeblich darauf ab, dass hier jeweils Ausnahmesituati-
onen i.5.d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB vorldgen.

Nach Anhérung ersetzte dér Antragsgegner mit zwei Bescheiden vom 26. Jaﬁuar 2011

bty Yy

das vemeigertegemeindﬁché Einvgrnehmen der Antragstellerin und ordnete die sofortige
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Vollziehbarkeit der Ersetzungsverfﬁgungen an. Zur Begrlindung seiner Ersetzungsent-
scheidungen fithrte der Antragsgegner u.a. an: Die planuhgsrechtliche Zulassigkeit der
geplanten Anlagen richte sich nach § 35 BauGB. Uber die Zulassigkeit der Vorhaben sei -
daher im Einvernehmen mit der Gemeinde zu entscheiden. Das Einvernehmen diirfe ge-
-mAR § 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB nur aus den sich aus § 35 BauGB ergebenden Grlnden
versagt werden. Versage die Gemeinde rechiswidrig das fir die Erteilung einer Genehmi-
gung nach dem BImSchG erforderliche Einvernehmen, so kénne gemag § 36 Abs. 2
Satz 3 BauGB die nach Landesrecht zustindige Behérde ein solches rechtswidrig versag-
tes Einvernehmen ersetzen. Die Antragstellerin habe das gemeindiiche Einvernehmen
rechtswidrig versagt. Nach § 35 Abs. 3-Satz 3 BauGB stinden der Errichtung von Wind-
energieanlagen &ffentliche Belange in der Regel dann entgegen, soweit hierfur durch
Darstellungen im Flichennutzungsplan eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt sei.
Allerdings normiere die genannte Regel kein absolutes Zulassungshindernis, die Aus-
schlusswirkung frete lediglich ,in der Regel” ein. Vorliegend kamen Umsténde in Betracht,
die bei der Festlegung der Konzentrationszone gerade nicht berlicksichtigt worden seien
oder Umstiinde, die zwar bei der Prisfung der ungeeigneten Bereiche berlicksichtigt wor-
den seien, im Einzeifalt wegen der notwendigerweise nur grdben Betrachtung aber tat-
séchlich nicht greifen wiirden. Konzeptionelier Grund fur den Ausschluss der Flache, auf
der sich die Anlagenstandorte befinden, sel im Rahmen der 25. Anderung des Flachen-
nutzungsplanes die Einhaltung eines 200-m-Schutzabstandes um die Kompensationéﬂé—

che ,Timpenburg* gewesen. Dieser Schutzabstand sei - nach Angaben der Antragstelierin

- unter Ritckgriff auf den Abstandseriass des Nds. Innenministeriums vom 11. Juli 1996
aufgenommen worden. Bei der doﬁigen Auflistung handele es sich zwar um Empfehlun-
gen und Restriktionen, unter denen die Kompensationsfischen nicht aufgefithrt seien, die
aber aus Sicht der Antragstellerin nur dort. Berticksichtigung hétte finden kénnen: Die An-
tragstelierin habe das Ausschiusskriterium ~ Betrachtung aller Kompensationsflachen plus
. eines 200-m-Schutzabstandes als Tabuzonen —jedoch selbst nicht konsequent ange-
wandt. Beispie!sweisé sei in der Gemarkung Ostermarsch das Flurstiick 25/1 der Flur 12,
" eine Kompensationsﬂéche, Dennoch liege es innerhalb der durch die 25. Flachennut-
zungsplanénderung ausgewiesenen Sonderbauflache. Die Antragstellerin nehme zudem
in der Begriindung zum Bebauungsplan Nr. 109 V auf die Abwégung zur 25. Flachennut-
zungsplandnderung Bezug und weise auf die im Abstandserlass aufgefihrte 200-m-
Schutzzone fir die dort aufgezahiten Bereiche hin. Den 200-m-Schutzabstand zu Kom-
pensationsfidichen berlicksichtige die Antragstellerin aber nicht mehr, sondern lediglich
noch die reinen Kompensationsflachen. Mit Aufstellung des Bebauungsplanes Nr. 116
und der 35. Flachennutzungsplanénderung (nach Antragsschrift der Antragstellerin vom
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. "24. Februar 2011 handeit es sich hi_eébei um die 38. Anderung des Flichennutzungspla-

nes) sei westlich des Marschweges direkt an die Senderbaufische Windenergie eine wei-
tere Kompensationsfliche ohne Einhaltung des-Schutzabstandes ausgewiesen worden.
Auch in der 41, Anderuné des Flachennutzungsplanes sei in einem Teilbereich auf den
Schutzabstand verzichtet worden. SchiieBlich habe die Antragstellerin im Verfahren zur

- 8. Anderung des Flichennutzungsplanes der Samtgemeinde Hage (Amtsblatt des Land-

kreises Aurich Nr. 44 vom 18, Dezember 1998), die sich mit der Ausweisung von Sonder-
bauflachen fur Windenergieanfagen befasse, im Rahmen der Beteiligung der Trager 6f-
fentlicher Belange keine Stellungnahme abgegeben, obwohi die Sonderbaufléche direkt
an die Kompensationsfidiche , Timpenburg” anschiieBe. Eine Beeintrachtigung habe die
Antragstellerin defnhach nicht befurchtet. Dies zeige, dass sich die Antragstellerin zu ih-
ren eigenen Erwdgungen in Widerspruch gesetzt habe, Nach den aufgezeigten Abwei-
chungen gehe die Annahme der Antragstellerin, dass das gesamtraumliche Planungskon-
zept — die Betrachtung aller Kompensationsflachen als Tabuzone plus eines 200-m-
Schutzabstandes — durch die Verwirklichung der streifgegensténdlichen Vorhaben in Fra-

" ge gestelit werde, fehl. Der beschriebene Verzicht auf einen Schutzbereich um die Kom-

pensationsflachen durch die Antragstellerin lasse darauf schlieflen, dass durch die Um-

" setzung der beantragten Vorhaben auch das Erreichen der Kompensationsziele nicht be-

eintréchtigt werde. Ein 6ffentlicher Belang im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1Nr. 5 BauGB

stehe somit hicht entgegen. Das Vorkommen von wiesenbriitenden Vogelarten und Gast-
und Rastvogeln auf der Kompensationsfléiche ,,Timpenburg“ sei im.Jahre 2008 im Avifau-
nistischen Fachbeitrag zu Windparkpiahungen in der Ostermarsch® (Brut- und Rastvogel-

-daten) im Gutachten von Dr. Schrei_bér dokumentiert. Auch zu diesem Zeitpunkt hétten

sich die Flachen bereits inmitten eines groBen Windparks befunden. Die Flachen seien
kreisférmig von Windenergieanlagen umgeben. Brut- und Rastvogel hatten demnach be-

. reits zu diesem Zeitpunkt in den Windpark einfliegen missen, um die Kompensationsfia-

chen erreichen zu kdnnen. Dies werde durch die Errichtung und den Betrieb der zusétz-

. lich geplanten Anlagen ,nicht wesentlich erschwert”. Nach der Rechisprechung des Bun-~

desverwaltungsgerichts kénne die Interessenbewertung zur Annahme einer Regel-
Ausnahme zum Vorteil des Antragstellers ausschlagen, wenn in der Nahe des vorgese-
henen Standortes bereits eine zuléssigerweise emrichtete Windenergieanlage vorhanden
sel. Die von den Konzentrationszonen im Bereich der Antragstellerin und der Samige-
meinde Hage gebildete [Enklave®, in der die Anlagenstandorte lagen, kénne somit als
weiteres Argument fiir das Vorliegen eines atypischen Falles herangezogen werden.
Denn die geplanten Stand‘orte seien in nordlicher, stidlicher und stlicher Richtung von
Windenergieanlagen um.geben‘ Der Landschaftsraum sel demnach durch die im Umfeld
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errichteten Windenergieanlagen vorbelastet. Es sei somit festzustellen, dass dem beab-
sichtigten Vorhaben an den vorgesehenen Standorten ;,auch insgesamt &ifentliche Belan-
ge” nicht entgegenstlinden. Griinde fir die Versagung des gemeindlichen Einvernehmens
durch die Antragsteﬁérin seien daher nicht gegeben. Es kénne nicht hingenammen wer-
den, dass dem Beigeladenen trotz bauplanungérechtlicher Zulassigkeit der geplanten
Vorhaben die Erteilung der Genehmigungen Wegen des fehlenden Einvernehmens ver-
sagt bleibe. Die Ersetzung des Einvernehmens sei daher erforderlich und angemessen.

Die Antragstellerin erhob gegen die Beschgide ber die Ersetzung des gemeindlichen
Einvemehmens am 24. Februar 2011 Widerspruch und hat am selben Tag die Gewah-
rung vorldufigen Rechtsschutzes durch das Gericht beantragt.

Zur Begrindung ihres Antrags macht die Antragstellerin u.a. geltend: Die Standorte der
geplénten drei Aniagen lagen auferhalb threr rechtskraftigen Vorrangflachenplanung i
Flachennutzungsplan. Die Standorte lagen zudem am Rande der Ersatzfidche , Timpen-
burg®. Hierbei handéle es sich um einen Ersatzfldchenpoot’, der u.a. im Zusammenhéng
mit der Aufstellung des Bebauungsplanes Nr. 98 gebildet worden sei. Zum Ausgleich der-
mit der Aufstellung des Bebauungsplanes verbundenen Eingriffe in den Naturhaushalt sei
es erforderfich gewesen, an anderer Stelle einen naturschutzrechtiichen Ausgleich zu
schaffen. Nach dem landschaftspflegerischen Gutachten zum Bebauungsplan Nr. 98 —
Ziff. 5.3.3. - sei eine Aufwertung der Ersatzflachen fiir verschiedene Tierarten wie Wie-
senvigel und Rastvégel vorgesehen. Sie habe die Existenz dieser ,Ersatzfliche Timpen-
burg® im Zuge der Aufstellung und Fortschreibung ihrer Fldchennutzungsplanung zum
Aniass genommen, bei der Darstellung von Vorrangflachen fur Windenergie den Kemnbe-
reich dieser ,Ersatzflache” und einen Schutzabstand von 200 m um diesen Kernbereich
herum von der Darsteliung der Vorrangfldchen auszunehmen. Noch in einem Schreiben
vom 22. Oktober 2007 habe der Antragsgegner gegenliber derﬁ Vorhabentrager erklért,
ein Alstand von 200 m zum Ersatzfldchenpool , Timpenburg” sei einzuhalten. Einen ,Re-
gelausnahmeféu“ im Sinne des § 35 BauGB habe der Antragsgegner aufgrund der be-
sonderen Situation (Vorhandenseih einer Kompensationsfidche mit einer 200-m-Schutz-
zone) vemeint. Diese Auffassung habe der Antragsge‘gner nunmehr revidiert. Der recht-
liche Ansatz des Antragsgegners sei ,falsch®. Die streitigen Vorhaben kénnten nichtim
Wege der Ausnahmeerteilung zugelassen werden. Wiirde der Antragsgegner die geplat- .
ten Anlagen genehmigen, dann wéren die Grundzige der Planung berthrt und fhre Fla-
chennutzungsplanung insgesamt rechtswidrig und unwirksam. Die ,Ersatzfiédche Timpen-
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burg® mit einem Schutzabstand von 200 m sei von ihr parzelienscharf erstmalig in die Fla-
chennutzuhgsplanung der 25. Anderdngsfa§sung {ibernommen worden. Umsténde in Be-
zug auf die raumliche Zuordnung, die heute bei ndherer Betracﬁtung anderer Bewertung
zugefithrt werden musstér;c, seien nicht ersichtlich, Hinzu komme, dass auf der Grundlage
der 25. und 41. Anderuihg der.Fléchennufz‘ungsplanung mit dem Bebauungsplan

Nr. 109 V das gesamte Gebiet noch einmal erneut planerisch bewertat worden sei und

" nunmehr die PIangebietsgrenzenA-,,patzellenscharf" festgelegt worden seien. Die Annahme

einer irgendWie gearteten Unschirfe verbiste sich demnach. Das in § 35 Abs. 3 Satz 3

" BauGB genannte Regel-Ausnahme-Prinzip fordere einen atypischen Sachverhalt und

werde begrenzt durch den Umstand, dass die Grundziige der Planung nicht berhrt sein
dirften. D}éé sei vorléegend jedoch der Fall, weil der Schutzglirtel von 200 m ein ,Grund-
‘zug der Planung® vsei. Griinde, die es rechtfertigen kénnten, hiervon abzuweichen, légen
nicht vor, Der Schutzgiirte! diene in erster Linie dem Schutz der Avifauna. Trotz der zwei-

“fellos vorhandenen Beeintrachtigungen habe sich innerhalb der Schutzflache , Timpen-

burg* ein nennenswerter avifaunistischer Bestand entwickelt. Die Annahme des Antrags-
gegners in den angefochtenen Bescheiden, durch das Hinzutreten von drei weiteren

- Windenergieanlagen werde der avifaunistische Bestand ,nicht mehr wesentlich zusétzlich

beeintrachtigt”, sei letztlich eine Bestatigung ihrer Planungsansétze, weil es entscheidend

* darum gehe, nicht nur eine wesentliche Beeintrachtigung auszuschliefen. Gegenstand

der Schutzzone sei es, jede Beeintrichtigung —~ auch unterhalb der Schwelle der Wesent-

lichkeit — auszuschlieen. Der Biotopwert werde zudem nicht nur geringfligig, sondern

_erheblich eingeschrankt. Denn nach dem landschaftspflegerischen Begleitplan zum Be-

bauungsplan Nr. 98 sei durch ExtensivierungsmaRnahmen und die Anlage wechselfeuch-
ter Bereiche ein Biotop entstanden, das eine artenreiche Avifauna aufweise. Das Hinzu-
treten weiterer Windenergieanlagen im Absiandsbereich und zudem deutlich niher an der
Kernzone gelegen als di,é Bstlichen Anlagen in der Samtgemeinde Hage wiirde den Bio-
topwert erheblich einschrénken. Soweit der Antragsgegner ihr planerische Inkonsequenz®
vorhalte, sei dieser Vorwurf auf der Ebene des Regel-Ausnahme-Prinzips nach § 35

* Abs. 3 Satz 3 BauGB irrelevant. Planerische Inkonsequenz kénne die Unwirksamkeit der

Flachennutzungsplanung insgesamt begriinden, keineswegs allerdings die Anwendung

" des Regel-Ausnahme-Prinzips. Zudem sei der Vorwurf der ,planerischen Inkonsequenz®

unberechtigt. im Bebauungsplan Nr. 109 V seien einzelne Anlagenstandorte fir Wind-
energiEanléQen festgétegﬁ worden. Diese hielten zu der ,Ersatzildche” einen Abstand ven
’mindesteﬁs 200 m. Die Unterschreitung von Schutzabstanden durch den Bebauungsplan
Nr. 116 und die 38. (nicht 35'.) Anderung des.Fléchennutzungsplanes sei in dér besonde-
ren Schutzfunktion der Kompensationsflache ,westlich des Marschweges” begriindet.
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Wihrend die Kompensationsflache , Timpenburg” der Verbesserung der _Lebensbedinr
gungen fur ,Brut- und Rastvdgel" und Amphibien diene, sei das Schutzzisl der Kompen-
sationsflache ,westlich Marschweg" auf Verbesserung der Lebensbedingungen fir Brut--
végel beschrankt. In Abstimmung mit der Unteren Naturschutzbehérde sei deshalb west-
lich des Marschwegs auf Schutzabstinde verzichtet worden. Zwar sei es zutreffend, dass
die Flachennutzungsplanung der Samtgemeinde Hage mit der Vorrangfldchenplanung fir
Windenergieaniagen in ,schutzabstandsunterschreitender Weise" an die Ersatzflache
Timpenburg” heranrage. Allerdings légen die ohne ihre Beteiligung vom Antragsgegner
genehmigten Anlagen am Rand der Abstandsflache bzw. bei genauer Messung aulterhalt
des 200-m-Bereichs. Schiiefifich sei threm Antrag auch wegen eines ,Begriindungsman-
gels® stattzugeben. Die vom Antragsgegner fUr die Anordnung der sofortigen Vollziehbar-
keit angegebenen Begrindungspunkte seien weitgehend ,austauschbar* (Dauer des Ver-
fahrens, rlickidufige EEG-Vergiitung). Fir die Dauer des Verfahrens. sei der Vorhabentré-
ger bzw. der Antragsgegner selbst verantwortlich; schiieRlich habe er noch mit Schreiben
vom 22. August 2007 die Rechtsauffassung vertreten, dass den Vorhaben die Vorrangfia-
chendarsteliung entgégenstehen wiirde. Auch kénne der Beigeladene nicht mit einém
LJschianken Verfahren" rechnen, wenn er sich ausgerechnet planerisch vorbelastete
Standorte fur die Realisierung seiner Vorhaben aussuche. Das Rege!-Ausnahme—Prinzip
kénne eindeutig nicht fir die Genehmigungsfahigkeit der Vorhaben herangezogen wer-

den.

Die Antragstellerin beantragt,

die aufschiebende Wirkung ihres Widerspfuchs vom 24. Februar 2011 ge-

gen die Bescheide des Aniragsgegners vom 26, danuar 2011 Ober die Er-

setzung des gemeindlichen Einvernehmens in Bezug auf die'Genehmigung
zur Errichtung und den Betrieb von insgesamt drei Windenergieanlagen
wiederherzustellen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Er macht geftend:

Die Ersetzung des gemeir{dl_ichen Einvernehmeﬁs sei rechimaRig erfolgt. Eine Ausnahme
von der regelmafigen Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB sei aufgrund
atypischer Umsténde vdrliegend gegeben. Die Einschétzung der Antragstelierin gehe fehl,
soweit sie ausflhre, dass die Ergebnissé der 41 Anderung des Flachennutzungsplans

- nur im Zusammenhang mit den Festsetzungen des B-Planes Nr. 109 V zu bewerten sei-

en. Der Gesetzgeber habe den Darstellungen des Flachennutzungsplanes im Anwen-

" dungsbereich des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nach ihrem materiell-rechtlichen Inhalt und

ihrem Regelungsanspmch Rechtswirkungen beigelegt, die der Bindungskraft eines Be-
bauungsplanes gleichkéamen. Zur Erlangung von Rechtswirkungen sei somit keine Aus-
formung durch einen Bebauungsplan erforderiich. Im Falle der Aufhebung des Bebau-
ungsplans Nr. 109 V - aus weichen Griinden auch immer - wirrde dies keine Auswirkun-
gen auf die Rech!sWirkungen der Konzentrationszonendarsteliung des Fldchennutzungs-
pianes haben. Im Avifaunistischen Fachbeit}ag zu Windparkplanungen in der Oster-
marsch seien fur den gesém’cen Bereich lediglich zwei Brutpaare (1x Kiebitz, 1x Wiesen-
pieper) verzeichnet. Dies spreche entgegen der Ansicht der Antragstelierin nicht dafiir,
dass sich hier ein nennenswerter avifaunistischer Bestand entwickelt habe oder diese
Flache eine entsprechende Attraktivitat oder Erreichbarkeit fur Wiesenvoge! habe. Die
zwischenzeitliche Entwickiung ,rings um die Fliche herum* konterkariere die ihr urspriing-

" lich zugedachte Bestimmung fir den Wiesenvogelschutz: weitgehend,' Folge man der An-

sicht des Beigeladenen, dass kein Anwendungsfall des Regel-Ausnahme-Prinzips gege-
ben sei, sondern eine rechtswidrige und unwirksame Fldchennutzungsplanung vorliege,
wirde dies ebenfalls zuf Zulassigkeit des Vorhabens und damit zur RechtmaBigkeit der
Einvernehmensersetzung fuhren, Im Ubrigen beététige auch die Stellungnahme der Pla-

"nungsgesellschaft NWP mit dem Stand vom 16. Aprit 2011, dass die Ziele der Ausgleichs-

flache nicht erreicht worden seien. Da die Ausgleichsflachen als Flachen fir den Wiesen-
‘vogels'chutz eingerichtet worden seien, selen die in der Stellungnahme aufgefiihrten Fle-

. derméuse irrelevant. Aber auch hier wirden die ermittelten Ergebnisse der Fledermaus-

kartierung Norden" (Planungsgruppe Griin, 2008) zeigen, dass die Ausgleichs- und Puf-

- ferflachen keine sonderliche Bedeutung besitzen wiirden.

Der Beigsladene beantragt,

den Antrag-abzulehnen.



Zur Begriindung seines Abweisungsantrages tragt der Beigeladene im Wesentlichen vor:
Die ,Kompensationsfiéichen" selen in der Ortlichkeit nicht als solche erkennbar. Natur-
schutzfachlich hatten sich auf diesen Flachen keinerlel Wertigkeiten eingestellt, die Uber
die der Nachbarflachen hinausgingen. Gemah dem JAvifaunistischen Fachbeitrag zur
Windparkplanung in der Ostermarsch” seien in dem fraglichen Bereich nicht einmal Ein~
zeltiere oder auch nur ein JKleiner Bestand® von Rastvégein kartiert worden. Selbst die
Planungsgeselischaft NWP habe in ihrer Stelldngnahme vom 16, April 2011 formuliert,
dass ,im Verhéltnis der (brigen Teilflachen des Untersuchungsgebietes... das Ergebnis
durchschnittlich” sei. Fur die ,Kompensationsflachen" selbst und ihre unmiftelbaren Urﬁ—
gebung sei diés noch nicht einmal richtig. Es sei kein einziger Rastvogel auf den Aus-

gleichsfiachen selbst kartiert worden, auf den unmittelbaren Nachbarflachen nérdlich, stid-

lich und westlich ebenfalls nicht. Die Brutvogeizéhlergebnisse seien zum einen weit un-
terdurchschnittfich, zum anderen und vor allem aber hatten sie sich ebenfalis nicht auf

den Kompensationsflachen ergeben. Die Fledermauszahiergebnisse resultierten aus dem '

Vorhandenseins des Wischerschiootes und dem stdlich der Kompensationsfidchen von'
der Anfragstelierin neben dem Holzschredder betriebenen Lager. Sie hatten nichts mit
den ,Kompensationsflachen” zu tun. Das Fazit’ von NWP, in den” Ausgleichsflachen bei

Timpenburg sei fur Brut- und Gastvigel eine lokale bis regionale Bedeutung festgestellt
worden, sei also nachweislich ,falsch®. Eine korrekte Bewertung héttef mit dem Fazit

schiiefien missen, dass die Kompensatiorisflachen sich berhaupt nicht nach den Ent-
wicklungszielen hatten entwickeln kdnnen, der Wert fr Arten und Lebensgemeinschaften
sehr gering,‘ fur Rastvogel Uberhaupt nicht vorhanden und flir Brutvégel weit untérdurch- .
schnittlich selbst im Vergleich der Teilflachen innerhalb des grorsén Wihdparks sei, Soweit
NWP am Ende des Fazits noch auf die Fledermausaktivitdten auf den antragsgegen-
stindlichen Grundstlicken verweise, habe dies mit der Frage der fehlenden Bedeutung
und fehlenden Funktion der Kompensétionsﬂéchen nichts zu tun. Selbstversténdiich sei
der naturschutzfachliche Eingriff durch die Vorhaben zu kompensieren. Festzuhaftén blei-
be jedenfalls, dass sich naturschutzfachliche Wertigkeiten nicht eingestellt hatten,

Wenn man die Wirksamkei.t der 25. und 41. Flachennutzungsplananderung der Antrag-
stellerin unterstelle, lage jedenfalls ein Fall der Ausnahme von der Regel des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB vor. Die Antragstellerin irre, wenn sie ausfithre, dass es einen Anwen-
dungsfall fur die Ausnahmeregelung ,eigentlich® nicht gebe. Beispiele aus der Rechtspre-
chung wirden die Annahme der Antragstellerin widerlegen. Gemessen an den Voraus-
setzungen nach § 35 Abs. 3 Saiz 3 BauGB liege jedenfalls seit der Inkraftsetzung der 41,

-40-
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‘ Flachennutzungsplananderung der.AntragsteLIerin fir alle antragsgegensténdlichen

Standorte ein Ausnahmefall vor. Denn bereits im Jahre 2002 - dem Jahr der Inkraftset-
zung der'41‘ Flachennutzungsplandnderung - habe sich die Situation geandert und sei
der mit der 25. Flachennutzungsplanénderung noch vorgesehene Schutzabstand im Os-
ten verlorengegangen. Dig Antragstei_lérin seibst hiabe mit Erlass der 41. Flachennut-
zurigsplananderung keine Veraniassung mehr gesehen, noch einen Schutzabstand (Puf-
fer) zu den ,Kompensationsfldchen* beizubehalten. Sie habe diesen vielmehr vollstandig
aufgegeben und habe die ,Sonderbaufiachen Windenergiepark” nunmehr bis an die stdli-

che Grenze der ,Kompensationsflachen® geplant. Seit geraumer Zeit betreibe die Antrag-

_ stellerin auf der unmittelbar stidlich an die JKompensationsfidchen” angrenzenden Fla-

chen einen Platz, auf dem sie Industrie- bzw. Rundhgélzer lagere. Die Notwendigkeit einer

_ planerischen Absicherung dieses seit Jahren staftfindenden Betriebes habe die Antrag-

steflerin erst erkannt, nachdem sie durch den Antragsgegner und wohl dessen Untere
Naturschutzbehérde auf den Umstand aufmerksam gemacht worden sei, dass die gut

durchiiifteten Stapel trocknender Rundhéizer van einer groRen Zahi von Flederméusen

als Schiafquartier genutzt werdeniwilrden. Dieses Holzlager wirke ,offenbar wie ein Mag-
net auf die Fledermause” und erkidre die Fledermauskartierungsergebnisse auf diesem

 Grundstiick und entlang des Wischerschlootes und des Marscher Tiefes. Die Antragstelle-

rin habe offenbar im Jahre 2008 das Verfahren zur 69. Anderung der Flachennutzungs-

planung singeleitet. Gemal der Berichterstattung in der Zeitung ,Ostfriesischer Kurier”

vom 17. April 2008 wolle die Antragstellerin u. a. die Kompensationsflachen ,vollsténdig®
als Sondergebiet fir Windenergieanlagen tberplanen. Schiiefilich sprache Einiges fir die

" Unwirksamkeit der 25. und 41. Flachennutzungsplanénderung, weil die Antragstellerin bei

jhren Planungen von falschen tatséchlichen und rechtlichen Voraussetzungen ausgegan-
gen sei und die Planungsentscheidungen mithin ein erhebliches Abwagungsdefizit auf-

weisen wiirden.

at

1. Der nach § 80 Abs. 5 VWGO zu beurteilende Antrag auf Gewahrung vorléuﬁgén

. Rechtsschutzes ist zuldssig und begriindet.

' Prozessualer Prifungsmalstab ist § 80 Abs, 5 Satz 1 WwGO. Die im Rahmen dieses An-

trags vorzunehmende Interessenabwagung zwischen dem Interesse des Antragsgegners

-1 -
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und des Beigeladenen, das versagte Einveméhmen gemapR § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB zu
ersetzen und dem Interesse der Antragstellerin, von der Vollziehung der angegriffenen

Bescheide vorn 26. Januar 2011 einstweilen, d.h. bis zur rechtskraftigen Bescheidung des
dagegen erhobenen Widerspruchs verschont zu bleiben, geht zugunsten der Antragstelle-

rin-aus. Bei der im vorliegenden Verfahren gebotenen, aber auch ausreicheriden summa-

rischen Prifung ‘der Sach- und Rechtslage erweisen sich die Ersetzungsentscheidungen
des Antragsgegners als rechtswidrig, mit der Folge, dass die aufschiebende Wirkung des -
Widerspruchs der Antragstellerin vom 24. Februar 2011 durch die Kammer wiederherzu-

stelien war.

Die angegriffenien Bescheide des Antragsgegners vom 28, Januar 2011 Uber die Erset-
zung des gemeindiichen Einvernehmens nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB sind in formeller

~ Hinsicht rechtmagig, erweisen sich in materielier Hinsicht jedoch als rechtswidrig. Die
Antragstelierin wird dadurch in ihren Rechten \)erletzt, dass dér Antragsgegner das gé~
meindliche Einvemehmén unter Anordnung der sofortigen Voliziehbarkeit ersetzt hat. Die
Voraussetzungen flir die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens liegen nicht.vor;
der Antragsgegner ist bei seinen Ersetzungsentscheidungen mit hinreichender Sicherheit
von einem rechtlich unzutreffenden Ansatz ausgegangén, mit der Folge, dass auch eins
ermessensfehlerfreie Entscheidung nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB nicht vorliegt. Die 25.
und 41. Anderung dés Fléchennutzungsplanes der Antragsteflerin sind aller Voraussicht
nach nicht wirksam, so dass es auf die Frage, 6b vorliegend Umsténde gegeben sind, die
eine Ausnahme von der Regel des § 35 Abs: 3 Satz 3 BauGB begrinden und deshalb
eine Zulassung der streitigen drei Anlagen erméglichen kénnten, nicht entscheidungser- -
heblich ankommt. Im Ergebnis war die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs wieder-
herzustellen, weil der Antragsgegner bei seinen Ermessenéentscheidungen die Belange
des Fledermausschutzes auBier Acht gelassen hat. o

Gemaf § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB wird Uber die Zuléssiékeit von Vorhaben nach den §§
31, 33 bis 35 BauGB im bauaufsichtfichen Verfahren von der Baugenehmigungsbehérde :
im Einvernehmen mit der Gemeinde entschieden. Das Einvernehmen der Gemeinde ist
nach Abs. 1 Satz.2 der genannten Norm atich dann erforderlich, wenn in einem anderen
Verfahren - wie hier in einem immissionsschutzrechtlichen Verfahren - iiber die Zuléssig-
keit nach den in Satz 1 bezeichneten Vorschriften entschieden wird. Die Mitwirkung der
Gemeinde dient dabei der Sicherung der gemeindlichen Pianungshoheit. Die Gemeinde
soll als sachnahe und fachkundige Behérde dort, wo sie noch nicht geplant hat oder dann,
wenn ein Vorhaben von threr Planung abweicht, im Genehmigl;mgs- bzw. Vorbeschelds-

42
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- verfahren an der Beurteilung der bauplanungsrechtlichen Ztildssigkeit des Vorhabens

mitentscheidend beteiligt werden. Darliber hinaus soff sie in den Fallen, in denen ein nach

- denin § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB genannten Vorschriften zuldssiges Vorhaben ihren pla-

nerischen Vorstellungen nicht entspricht, von ihrer Moglichkeit Gebrauch machen kénnen,
durch Aufstellung eines Bébauungsplahes die planungsrechtlichen Grundiagen fir die
Zulassigkeit des Vorhabens zu andern und plansichernde instrumente einzusetzen '
(BVerwG, Urteil vom 19. August 2004 - 4 C 16.03 -, BVerwGE 121, 339 und Urteil vom

. 16. September 2004 - 4 C 7/03 -, BVerwGE f22, 13). Es ist aligemein anerkannt, dass

auch die (Bau-)Voranfrage dieser Norm unterfalit, soweit sie - wie hier - die Entscheidung
ber die Zulassigkeit nach den §§ 31, 33 bis 35 BauGB zum Gegenstand hat. Eine ohne

wirksames Einvernehmen erleilte Genehmigung ist auf den Rechtsbehelf der Gemeinde

aufzuheben, ohne dass es darauf ankdme, ob die Gemeinde ihr Einvernehmen verwei-
gern durfte und ob ein Anspruch des Bauherrn auf Erteilung der Genehmigung bestand
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 11. August 2008 - 4 B 25/08 -, NVwZ 2008, 1347). Dies
folgt daraus, dass der Bundesgesetzgeber mit der Einvernehmensregelung erreichen

'wollte. dass die Gemeinde sich mit ihren Vorstellungen auch gegeniiber einem etwaigen

Rechtsanspruch des Bauherrn bzw. Vorhabentréigers durchsetzt. Er hat der Gemeinde in
§ 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB deshalb eine Art Mitenfscheidungsbefugnis im Genehmigungs-
verfahren filr die Falle eingerédmt, in denen sie nicht selbst Genehmigungsbehorde ist.
Nach dem gesetzgeberischen Willen soll sich bei unterschiedlichen Auffassungen tber
die planungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit eines Vorhabens die negative Stellung-

nahme der Gemeinde gegeniber der positiven Auffassung der Genehmigungsbehérde im

- Verwaltungsverfahren grundsatzlich durchsetzen. Allein die Verletzung des Mitwirkungs-

rechts der Gemeinde fithrt daher zur Zuldssigkeit und Begriindetheit einer Klage. Gleiches

. gilt,'wenn - wie her - zwar die Gemeinde zunachst beteiligt und das Einvernehmen nach

Verweigerung durch die nach Landesrecht zusténdige Behorde ersetzt wurde, diese Er-
setzung aber gerade die Planungshoheit der Gemeinde verletzt und daher auf deren
Rechisbehelf aufzuheben ist. Dies folgt daraus, dass die Interessenlage der Antragstel!é—
rin hinsichtlich ihrer zu schittzenden Planungshoheit in beiden Fallen vergieichbar ist.

Musste die Gemeinde die Verwirklichung eines solchen Vorhabens hinnehmen, bei dem

ihr Einvernehmen rechtsw'idrig ersetzt wurde, wirde ihre Planungshoheit in gleicher Wei-
se durch rechtswidriges Verhalten der ersetzenden Behorde unteriaufen wie in den Fal-

fen, in denen die zustandige BehSrde entweder zu Unrecht davon ausgeht, 'dass ein Ein-

vernehmen nicht erforderlich ist oder sich {iber ein versagtes Einvernehmen einfach hin-

~ wegsetzt (vgl. zum Vorstehenden: Nds. OVG, Urteil vom 23. Juni 2008 - 12 LC 136/07 -,

NVwZ-RR 2009, 866 ff.; zit. n. juris, Rdnr. 34 m.w.N.).
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Die nach Landesrecht zustandige Behorde ist jedoch nicht verpflichtet, in jedem Fall einer
rechtswidrigen Versagung des Einvernetimens die Ersetzung anzuordnen. § 36 Abs. 2 »
Satz.3 BauGB erfordert eine Ermessensausttb_l.mg (Nds. OVG, a.a.0., juris, Rdnr. 40 bis .
50 m.z.N.}. '

Die Zulassungsvoraussetzungen --hier-des § 35 BauGB - dienen demnach auch dem
Schutz der Gemeinde, auf deren Gebiet das Vorhaben verwirklicht werden soll. Das ergibt
sich unmittelbar aus § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB. Die Vorschrift dient dem Schuiz der ge-

meindlichen Planung'sﬁoheit. Die Gemeinde darf ihr Einvernehmen nur aus'den sich aus § '

35 BauGB ergebenden Grinden versagen (§ 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB). Das bédgutet,
dass die Voraussetzungen des § 35 BauGB auf das Rechtsmittél der Gemeinde hinin

vollem Unfang nachzuprifen sind. Das Recht der Gemeinde, ihr Einvernehmen zu einem -

Auflenbereichsvorhaben zu verweigern, ist dabel nicht mit dér Obliegenheit verbunden,
die Entscheidung zu begriinden. Der Bestimmung des § 36 BauGB kann deshalb nicht
entnomimen werden, dass in den Fallen, in'denen - wie hier - das Einvernehmen rechizei-

tig Averweigert wuyrde, die Gemeinde mit Griinden, die sie bei ihrer Verweigerﬁng nicht an- .

geflihrt hat, in einem spateren Rechtsbehelfsverfahren prakludiert ist (BVerwG, Urteil vom
20. Mai 2010 - 4 C 7/09 -, NVwZ 2010, 1561 1., zit. n. jurts Rdnr. 54_m.w.N.). Lieg'tvdem;
nach ein Versagungsgrund im Sinne des § 38 BauGB vor, der sich nach den Grundsétzen
der nachvollziehenden Abwégung gegentiber einem im Auenbereich privilegierten Vor-
haben wie einer Windenergieanlage durchsetzt, erwsist sich die Ersetzung des gemei‘nd-
lichen Einvernehmens als rechtswidrig und ist die Widerspruchsbehérde zur Aufhebung
verpflichtet (BVerwG, Urteil vom 1. Juli 2010 - 4 C 4/08 -, NVwZ 2011, 81 ff,, zit. n. juris
Rdnr. 32). So liegt es hier. '

a) Geht man mit den Beteiligten davon aus, dass der Beurteilung des vorfiegenden Falles

eine wirksame Flachennutzungsplanung der Antragstelierin zugrunde liegt, so ist die Er-
messensentscheidung des Antragsgegners nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGR fehierhaft,
weil er bei der Frage, ob ein Ausnahmefall nach § 35 Abs. 3 SatZ 3 BauGB vorliegt, das
festgestelite Fledermausvorkommen im Bereich der geblanten drei Standorte als Belang
des Naturschutzes nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB einer nachvoliziehenden Abwa-
gung auf der Tatbestandsseite nicht unterzogen hat und es sich insoweit - im Hinblick auf
das Fledermausvorkommen - um einen Ermessénausfaﬂ handelt, der zur Wiederherstel-
lung der aufschisbenden Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin fGhrt. Hierbei ist

von folgenden ' Grundsatzen auszugehen:

44
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" Die streitigen Vorhaben des Beigeladenen sind gemaR § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB im Au-
~ Benbereich privilegiert Zulassig. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erméglicht es der Gemeinde

aber, im Flachennutzungsplan Bereiche darzustellen, die fir die Nutzung der Windenergie
zur Verfligung gestellt werden, mit der Folge, dass 6ffentliche Belange u.a. einem Vorha-
ben nach Abs. 1 Nr. 5 BauGB im Ubrigen Bereich der Gemeinde in der Regel entgegen-
stehen. Dies hat die Antragstellerin mit Erlass der 25. und 41. Anderung des Fl&chennut-
zungsplanes in den-Jahreﬁ 1998 und 2002 beabsiéhﬁgt. Die drei gepianten Windkraftan-
lagen des Beigeladenen sollen aufierhalb der sog. ,Konzehtrationszonen® errichtet wer-
den. Die Darstellung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB richtet aber kein absolutes
Zulassungshindernis auf. Vielmehr tritt die Ausschlusswirkung nur ,in der Regel” ein. In
Ausnahmefallen kommt eine Zulassung auch im sonstigen Aufienbereich in Betracht. Die
.Regel*-Formulietung erméglicht eine Feindifferenzierung, fir die das Abwagungsmodell
auf der Stufe der FIéchennutzungSplanung naturgemaf keinen Raum [dsst. Sie verlangt,

_dass unter Berlicksichtigung der konkreten Gegebenheiten das private interesse an der

Errichtung einer Windkraftanlage den &ffentlichen Belangen der Nutzungskonzentration
an anderer. Stelle gegeniibergestelit wird. Dies lauft, in shnlicher Weise wie bei § 35 Abs.
1, Abs. 3 Satz 1 BauGB auf eine nachvoliziehende Abwégung hinaus, allerdings unter '
umgekehrten Vorzeichen. Wéhrend’némlicvh der Gesetzgeber mit dem Tatbestandsmerk-

_mal ,entgegenstehen” die besondere Bedeutung der Privilegierung hervorhebt, die ten-

denziell zugunsten des Vdrhaben_s zu Buche schligt, bringt er mit der Regel-Ausnahme-
Formel in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zum Ausdruck, dass auflerhalb der Konzentrations-
flachen dem Freihaltungsinteresse grundsatzlich der Vorrang gebihrt. Diese Wertung darf

" im Zulassungsverfatiren nicht konterkariert werden. Eine Abweichung im Einzelfall ist
zwar moglich, sie steht aber unter dem Vorbehalt, dass die Konzeption, die der Planung

zugrunde fiegt, als solche nicht in Frage gestellt wird. Das mit der Ausweisung an anderer
Stelle verfoigte Steuerungszie! darf nicht unterlaufen werden (vgl. hierzu: Nds. OVG, Urteil
vom 15. Mai 2009 - 12 LC 55/07 -, NVWZ-RR 2008, 875 ff, zit. n. juris, Rdnr. 32 m.w.N.).

Nach Auffassung der Kammer kann es fir die Beurteilung des vorfiegenden Eilverfahrens
dahinstehen, ob der Antragsgegner mit den Ausfuhrungen zur Kbmpensationsﬂéche JJim-
penburg” die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens rechimé&Big hatte ersefzen
kbnnen. Zweifelhaft erscheint dies allerdings, soweit der Antragsgegner in beiden ange-

fochtenen Bescheiden vom 26. Januar 2001 ausflihrt, durch die Errichtung und den Be-

' trieb der drei zusétzlich geplanten Anlagen werde die Erreichbarkeit der Kompensations-
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flachen durch Brut- uhd Rastvdgel, die bereits jetzt in den Windpark einfliegen missten,
Lhicht wesentlich erschwert*. Die Flachen seien: krelsférmig von Windenergieanlagen um-
geben, so dass Brut- und Rastvogel bereits jetzt in den Windpark einfliegen massten, um
die Kompensationsflachen zu erreichen. Bereits dieser Bewertung ist nach Auffassung
der Kammer nicht ochne Weiteres zu folgen. ’

Der Anlage B4 (iiberreicht durch Schriftsaiz des Beigeladenen vom 29. April 2011) sind -
darin ist dem Antragsgegner zuzustimmen - zahireiche bereits errichtete Windenergiean-
lagen im Umfeld der Kompensationsflache ,,Timpenbi.trg“ zu entnehmen, Allerdings ist
dem Lageplan mit Druckdatum vom 17. Februar 2010 eine Konzentration der Windener:
gieaniagen im Westen, Stden, Osten und Nordosten in Form eines sich nach Norden '
éffnenden Buchstaben ,V* zu entnehmen. Nérdlich der Kompensationsfidche , Timpen-
burg” sind (lediglich) vier Windkraftanlagen (W01 bis WO04) in West—Ost-RichtunQ ver-
zeichnet, die bei Weitem nicht die Anzahi und Errichtungsdichte der in den anderen ge-
nannten Himmelsrichtungen errichteten Windenergieanlagen aufweisen. Die drei nunmshr
geplanten Vdekraﬁanlégen - in der Anlage B4 mit W43 bis W45 gekennzeichnet - wiir-
den unmittelbar nérdlich der Kompensationsflache ,,Tlm_penburg“ in Position gebracht
werden und wilrden derﬁnach.eine nahe Sperrwirkung gegeniiber der Kompensationsfla-
che bewirken. Jedenfalls kann dem Antragsgegner nicht darin gefolgt werden, dass die
Flachen in gleicher Intensitat kreisformig von V\ﬁndenergieanlagen umgeben sind. Zweifel
sind daher an einer zutreffenden nachvollzishenden Abwagung durch den Antragsgegner
im Hinblick auf den Vogelschutz angebracht. Letztlich kann die Frage insoweit dahinge-
stelit bleiben, da der Anfragsgegner in seinen Ersetzungsentscheid&ngen das Fleder-
mausvorkommen an den geplanten Standorten vollig ausgeblendet und seiner Ermes-
sensausiibung nicht zugrunde gelegt hat. . '

In der Fledermauskartierung Norden vom 17. Oktober 2008 der Planungsgruppe Griin
haben die Horchkistenstandorte 9, 10 und 11 (die Standorte der geplanten drei Anlagen)
eine hohe (Horchkistenstandorte 10 und 11) bzw. mittlere (Horchkistenstandort 9) Bedeu-
tung (zumindest zeitweise) im Sinne einer hohe_h bzw. mittleren Jagdakti_vitét der Breitflo-

gelfledermaus und/oder des Grofien Abendseglers (S. 22 der Fledermatskartierung; Bei-

akte H Fach 14). In jungerer Zeit mehrten sich in Deutschiand, Osterreich und den USA-
Ergebnisse, wonach Fledermause - insbesondere ziehende Tiere - an einigen Windparks
in betrachtlichen Zahlen verunglickten. Die Ergebnisse von Kollisionsuntersuchungen an
einzelnen Windparks seien. jedoch. nicht veraligemeinerbar und pauschal auf andere- '
Standorte zu Ubertragen. Die Konﬂiktbeurfeilung misse daher immer einzelfallbezogen
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sein (S. 25 der Kartierung). Im Hochsommer (Ende Juni bis Ende Juli) erreiche der
Abendsegler u.a, auf den Horchkisten 8, 10 und 11 erhdhte bis sehr hohe Zahlen. Da die
Literatur Schlag fur diese Art besonders auch schon im Juli beschreibe, sei hier von ei-

" nem erhOhten Kollisionsrisiko auszugehen (8. 30 der Kartierung). Ende August/Anfang

September érreiche der Abendsegler nochmals zweistellige Werte am Horchkistenstand-

* ort 10, s0 dass zumindest eine potentielle Gefahrdung zum Herbstzug nicht ausgeschlos-

sen werden kiinne. Aus den Untersuchungen und den vorstehenden Ausfihrungen (in der
Kartierung: Hinzuflgung durch die Kammer) werde deutlich, dass Beeintrachtigungen
durch Fledermausschiag in den Sommermonaten sowie im Herbst insbesondere fur den

Abendsegler nicht ausgeschlossen seien. Dies betreffe vorrangig u.a. die neu gepianten

- Standorte 9, 10und 11(S, 32.der Kartierung). Gemaf dem Vermeidungsgebot der Ein-

griffsregelung und aus Griinden des Artenschutzes seien begleitende Malnahmen vorzu-
schlagen, um das Risiko des Fledermausschiages fur ziehende Arten zu reduzieren. Hier-

_ fur ergében sich inshesondere zwei Méglichkeiten, die fir die genannten Standorie in

Betracht zu ziehen seien (8. 32). Von einer Scheuch- und Barrierewirkung kénne nach

. derzeitigem Wissensstahd {Uberwiegende Mehrheit der zugénglichen Daten) in keinem

Fall ausgegangen werden, die als erheblich im Sinne der Eingriffsregelung zu betrachten
wéren. Zwingende erforderliche MaRnahmen seien daher nicht ableitbar, auch seien unter
diesem Aspekt keine artenschutzrechtlichen Probleme erkennbar (S. 33).

Hiernach wird nach Auffassungr der Kammer hinreichend deutlich, dass der Antragsgeg-
ner bei seinen Ersetzungsentscheidungen vom 286. Januar 2011 zumindest das Kollisions-
risiko an den geplantén Standorten - den Horchkistenstandorten 9, 10 und 11 - in rechtlich
uniuléssiger Weise ausgebleridet und seiner Ermessensentscheidung nicht zugrunde'
gelegt hat. Dies fuhrt zur Rechtswidrigkeit der Ersetzungsentscheidungen.

Allerdings verkennt die Kammer nicht, dass die artenschutzrechtliche Problematik im Ge-

- nehmigungsverfahren Uberwunden werden kann. Der zusténdigen Behorde kommt inso-

weit eine naturschutzfachliche Einschéatzungsprarogative 2u, so dass zu befirchiende
Schlagopfer unter Fledem_éusen kein unausraumbares Hindemis fir die Erteilung von
immissionsschutzrechtlichen Genehmigunget filr die Errichtung und den Betrieb von
Windenergieanlagen darsteflen {vgl. hierzu; Nds. OVG, Beschluss vam 18. April 2011 - 12

ME 274/ O‘-, zit. n. juris; s. aber auch: VG Halle, Urteil vom 23. November 2010 -4 A

34/10 -, zit. n. juﬁs). Varliegend geht es allerdings nicht um die Erteilung einer Genehmi-
gung oder eines Vorbescheides nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz, sondern um

die Frage, ob der Antrags'gegner das gemeindliche Einvernehmen in rechtlich nicht zu
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beanstandender Weise ersetzt hat. Das ist nicht der Fall, weil sich der Antragsgegr_ler zum
einen mit der artenschutzrechtlichen Problematik in seinen Ersetzungsentscheidungen
nicﬁt befasst hat tind Fledermausschutz zum anderen unabhéngig davon, ob die spezifi-
schen Verbotstatbesténde des Arténschutzrechtes erfillit sind, auch in seinen europa-
rechtlichen Auspréé_ungen dls Artenschutz in.der Form des Schutzes von Lebensraum
und Lebensbedingungen der Tiere vor erheblichen Beeintrachtigungen Uber § 35 Abs. 3
Satz 1 Nr. 5 BauGB zum Tragen kommen kann. Im Rahmen der Prifung nach dieser
Vorschrift ist - wie oben dargelegt - eine nachvoliziehende Abwigung geboten, bei der die’
Schutzwiirdigkeit der betroffenen Art und des jewsiligen Lebensraumes sowie die Intensi-
tat und Auswirkungen des Eingriffs dem Interesse an der Realisierung des privilegierten
Varhabens gegenuberzustelien sind (vgl. Nds. OVG, Urteif vom 12. November 2008 - 12
LC 72/07 -, zit. n. juris, Rdnr. 87 m.w.N.). Auch insoweit ist den Bescheiden des Antrags-
gegners keine Auseinandersetzung mit dem Fledermausschutz zu entnehmen. '

Die Ersetzung des fehienden Einvernshmens beruht damit auf einem unvollstandig ermit-
telten Sachverhalt, indem der Antragsgegner'-das gemeindliche Einvernehmen ersetzt hat,
ohne zu k!éreri, ob den Vorhaben das Fledermausvorkommen artenschutzrechtlich Uber
die Normen des Bundesnafurschutzgesetzes (§§ 44 ff BNatSchG) oder planungsrechtlich
nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. § BauGB entgegensteht. Insoweit hat der Antragsgegner in
den angefochtenen Bescheiden von dem ihm im Rahmen der Einvemehménserse’tzung
nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB zustehenden Ermessen in fehlerhafter Weise Gebrauch
gemacht. . ' '

im Ubrigen fehlt es zur Uberzeugung der Kammer an einzelfallorientierten, die jewelligen.
Standorte bekﬁcksichti_genden Ermessensentscheidungen. Der Antragsgegner hat das
Ermessen bezlglich seiner. Ersetzungsentscheidungen beztglich aller drei Anlagen in
pauschaler Weise getroffen, ohne die unterschiediiche Lage der geplanten Standorte zur
Konzentrationszone der’ 25./41. Anderung des Flachennutzungsplanes bzw. zur Kemzone
" der Kompensationsﬂéche Timpenburg zu berﬁcksichtigen. o

b) Die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens durch den Antragsgegner ist auch
rechtswidrig, wenn - woflir Uberwiegendes spricht - die. Flichennutzungsplanung der Ah-
tragstellerin (25. und 41. Anderung des Fléchennutzungspianes) unwirksam ist. Dann
namlich ware der Antfagsgegner bei den Ersetzungsentscheidungen von einem reéhtlich
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unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen; der ebenfalls dazu fuhrt, dass der Antrégsgeg-

' ner von dem ihm zusiehendén Ermessen in fehlerhafter Weise Gebrauch gemacht hat.

-Dann némiich stlinde § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB der Ersetzungsentscheidung des An-

' tragsgegners nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB nicht entgegen mit der Folge, dass die
_ nachvoliziehende Abwagung zwischen der Privilegierung der Windenergieanlagen nach §

35 Abs. 1 Nr..5 BauGB und den méglicherweise entgegenstehenden Belangen nach § 35
Abs. 3 Satz 1 BauGB dem gesteigerten Durchsetzungsvermégen privilegierter Aultenbe-
reichsvorhaben geblhrend Rechnung zu tragen hatte. In den Falien, in denen eine wirk-
same Darstellung im Flachennutzungsplan nach § 35 Abs. 3 Saiz 3 BauGB nicht voriiegt,
ist daher die Annahme gerechtfertigt, dass sich die Privi!egiérung der Windenergie ,in der
Regel gegen entgegensteheﬂde sffentliche Belange durchzusetzen geeignet ist.

Die 25. Anderung des Fléchennutzungspla.nes der Antragstellerin aus dem Jahre 1998 ist
offenkundig unwirksam und infiziert auch die 41. Anderung des Flachennutzungsplanes
der Antragstellerin aus dem Jahre 2002, weil die insoweit von der 25. Anderung entkleide-
te 41. Anderﬁng des Flachennutzungsplanes der Antragstelierin vom Rat der Stadt so

" nicht in Kraft gesetzt werden solite. Es fehlt demnach an sinem die 41. Anderung des Fla-

chennutzungsplans tragenden Beschiuss des Rates der Stadt, unabhangig von der Frage,
ob die Ant_l‘agsstellerin (lediglich) mit der 41. Anderung ein gesamtraumliches Planungs-
konzept im Stadtbereich verwirklicht hitte,

§5Abs. 2 BauGB enthélt einen Kafalog der Darsteliungsméglichkeiten in einem Flachen-
nutzungsplan. Die Aufzahlung ist nicht abschlieflend, mit der Folge, dass der Flachennut-
zungsplan daher zur Stederung der Ansiedelung von Windenergieaniagen das gesamte

Arsenal des Planungsrechts nutzen kann. Begrenzt werden die Darstellungsméglichkeiten

. allerdings durch .§ 9 Abs. 1 BauGB..Aussagen, die nicht Gegenstand einer zuldssigen

Festsetzung in einem Bebauungsplan werden kénnen, sind auch im Flachennutzungsplan
unzulassig (Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2009,
Rdnr..109 m.w.N.).

Die Darstellung von maximal 25 Windenergieanlagen in der 25. Anderung des Flichen-
nutzungsplanes der Antragstellerin fehlt es an der erforderlichen Erméchtigungsgrundlage
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(vgl. OVG Koblenz, Urteil vom 21. Januar 2011 - 8 C 10850/10 -, juris Rdnr. 27 bis 33
m.w.N., unzuldssige Beschriinkung der in einem Sondergebiet insgesamt zu errichtenden
Windenergieanlage in einem B-Plan). In einer derartigen Beschréankung der Anzahl der zu
errichtenden Windenergieanlagen in einem Bebauungsplan kann weder die Festsetzung
nach der Art der baulichen Nutzung noch des Malles der baulichen Nutzung gesehen
werden. Die zahlenmaBige Beschrankung der Windenergieanlagen fihrt zur Unwirksam-
keit des Bebauuhgsplanes - hier des Flachennutzungsplanes der Antragstellerin - insge-
samt. Ein lediglich auf die beanstandete Festsetzung beschrénkter Ausspruch der Tellun- '
wirksamkeit der Satzung/des Flachennutzungsplanes kommt danach nicht in Betracht.
Dies wirde namiich voraussetzen,vdass die verbieibenden Bestimmungen des Planes
noch eine sinnvolle stédtebauliche Regelung bewirkeﬁ konnen und dass mit.der gebbte-
nen Sicherheit angenommen werden kann, dass die Antfagste!ierin einen F!échénnut-

zungsplan dieses eingeschrankten Inhalts baschlossen hatte. Vorliegend ist jedenfa!!s das.

zuletzt genannte Kriterium nicht erfullt. Da der Festlegung der Anzahl der zuldssigen An-
lagen im Flachennutzungsplan der Antragstellerin eine zentrale Bedeutung zukommt,
kann nicht angenommen werden, dass der Rat der Antragstellerin ohne diese Bestim-
mung den Bebauungsplan im Ubrigen unveréndert beschlossen hatte (vgl. hieriﬁ S. 12113
des Erfauterungsberichts zur 25. Anderung des Fléchennutzungspia‘nes). So liegt esvauch

"im Verhalinis der unwirksamen 25. Anderung der Flachennutzungsplanung aus dem Jah-
re 1998 zur 41. Anderung des Flachenutzungsplanes der Antragstellerin aus dem Jahre
2002. Der Antragstellerin kam es mit der 41. Anderung des F!échénnutzungsp!anes mafl-
geblich auf eine Erweiterung der Konzentrationszone im Verhaltnis zur 25, Anderung des
Flachennutzungsplanes an. Durch Aufkauf einer Hofstelle habe eine weitere Flache fir
die Aufsteliung von Windenergieanlagen aktiviert werden kénnen, zudem kanne dadurch
die Konfiguration der Anlagen und die Anzah! verandert werden. Dazu sej fiir den Erweite-
rungsbereich - der Bereich um die Hofstelle - eine weitere Andemng des Flachennut-
zungsplanes en‘orderlicﬁ (S. 1 des Erlauterungsberichtes zur 41. Anderung des Flachen-
nutzungsplanes). Im Ubrigen umfasst der Geltungsbereich des Bebauungsplanes Nr. 108
V die Flache der 25. und 41. Anderung des Fléchennutzungsplanes der Antragstellerin, so
dass die Annahme gerechifertigt ist, dass der Rat der Antragstellerin die Darstellung bei-
der Flachen beabsichtigt hat.

Ob die 25. und/oder 41. Anderung des Flschennutzungsplanes der Antragstéllen‘n dar-
(iber hinaus an weiteren zur Unwirksamkeit fihrenden Mangei leidet, kann hiernach da-

hinstehen. Auch im Falle der Unwirksamkeit der Fldchennutzungspléne der Antragstellerinv
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dirfte es - sowelt ersichtlich - neben artenschutzrechtlichen Gesichispunkten (8§ 44 ff
BNatSchG) maBgeblich éuf eine nachvollzishende Abwégung in Bezug auf § 35 Abs. 3
Satz 1 Nr. 3 (s. Schriftsatz der ‘Antragstellerin vom 186, Mai 2011, S. 3unten} und § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 5'BauGB (Vogel- und Fledermausproblematik) ankommen. Eine Prii-
fung des Antragsgegners unter Beriicksichtigung der Annahme einer insgesamt unwirk-
samen Flachennutzungsplanung der Antragstellerin hat bislang nicht stattgefunden, da
der Antragsgegner in seiner Ersetzungsentscheidung von einer wirksamen Flachennut-
zungsplanung der Antragstellerin ausgegangen ist und § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB

. zugrunde gelegt und atypische Sachverhalte angenommen hat. Folge hiernach ist, dass

der Aniragsgegner bei einer - bereits im Verfahren zur Gewshrung vorliufigen Rechts-
schutzes mit hinreichender Sicherheit feststelibaren - Unwirksamkeit der Flachennut-

_zungspléne von einem i:niutreffenden_ rechtlichen Ansatz - Wirksamkeit der Flachennut-

zungsplanung der Antragstellerin mit der Folge der Anwendbarkeit des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB - ausgegangen ist, der die Ermessehsen’(scheidungen in den angegriffenen Be-
scheiden als fehlerhaft erscheinen lasst. Solite der Antragsgegner weiterhin die Ersetzung
des gemeindlichen Einvernehmens gegeniiber der Antragstellerin beabsichtiéen, misste

-der Antragsgegner die Antragstellerin wegen der verénderten rechtlichen Ausgangslage

und ihr zustehender Planungshoheit erneut anhdren.

Letztendlich sind - unabhéngig von der Frage, ob fiir das Gebiet der Antragstelierin von
einer wirksamen Flachennutzungsplanung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aus-
zugehen ist - die getroffenen Ermessensentscheidungen des Antragsgegners in den an-
gegriffenen Bescheiden vom 26. Januar 2011 rechtsfehlerhaft, weil der Antragsgegner bei
seinen Entscheidungen Gber die Ersetzung des gemeindlichen Einvernshmens nach § 36
Abs. 2 Satz 3 BauGB die Fledermausproblematik sowoh! artenschutzrechtlich als auch
bauplanungsrechtlich’ aué;c;ebtendet hat.

Nach alledem war dem Antrag auf Gewshrung vorléufigen Rechisschutzes mit der Kos-

_ tenfolge aus §§ 154 Abs. 1, Abs. 3 und 159 Satz 1 VwGO staitzugeben.

2 Die Streitwertfestsetzung findet ihre Grundlage in'den §§ 63 Abs. 2,53 Abs. 3 Nr.

2,52 Abs. 1 GKG. Angesichts der Bedeutung, die die Antragstellerin der Verhinderung
der geplanten drei Vorhaben beimisst, ist es nach Auffassung der Kammer gerechtfertigt,

‘den Streiﬁﬂeﬂ fur das Hauptsacheverfahren mit 30.000,- € (10.000,- € pro Anlage) anzu-
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sefzen. Dieser Wert ist fir das Eilverfahren zu halbieren, so dass ein Streitwert in Héhe
von 15.000,- € festzusetzen war. '

Rechtsmittelbelehrung zu Tenor Nr. 1

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde an das Niedersédchsische Oberverwaltungs-
gericht in Lineburg sfatthaft. Die Beschwerde lst innerhalb von zwei Wochen nach Be-
kannfgabe dieses Beschiusses bei dem

Verwaltungsgericht Oldenburg, Schiossplatz 10, 26122 Oldenburg

schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle einzulegen. Die
Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Nie-
dersachsischen Oberverwaltungsgericht in Lineburg schriftich oder in elektronischer
Form nach MaRgabe der Verordnung tiber den elektronischen Rechtsverkehr in der Justiz
(ERVVOJust) vom 3. Juli 2008 (GVBL. S. 247) eingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu be-

grinden. Die Begrindung ist, sofern sie nicht berelts mit der Beschwerde vorgelegt wor-
den ist, bei dem

Niedersachsischen Oberverwaltungsgericht, Uelzener StraRe 40,
21335 Luneburg oder Postfach 23 71, 21313 Lineburg,

einzureichen. Sie muss einen bestimmten Anirag enthalten, die Griinde darlegen, aus

denen die Entscheidung abzuandern oder aufzuheben ist, und sich mit der angefochitanen

Entscheidqu auseinandersetzen.

Der Beschwerdefithrer muss sich durch einen. Rechisanwalt oder einen Rechtslehrer an -

einer staatlichen oder staatiich anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaates der Euro-

paischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Abkommens (iber den Europaischen:
Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die Befahigung zum Richteramt besitzt, oder eine .

in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VWGO bezeichnete Person oder Organisation als Be-
voliméchtigten veértreten lassen. Behdrden und juristische Personen ‘des &ffentlichen
Rechts einschlieRlich der von ihnen zur Erfillung ihrer Sffentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschilisse kénnen sich durch Beschaftlgte im Sinne des § 67 Abs. 4 Satz 4
VwGO vertreten lassen.

Rechtsmittélbelehrung zu Tenor Nr. 2

Gegen die Streltwertfestsetzung ist die Beschwerde statihaft, wenn der Wert des Be-
schwerdegegenstandes 200,00 EUR Ubersteigt. Wird der Beschwerdewert nicht erreicht,
ist die Beschwerde nur statthaft, wenn sie vom Gericht wegen der qrundsatzhrhen Bedeu-
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tung der zur Entscheidung stehenden Fragen zugelassen wird. Die Nichtzulassung ist
unanfechtbar. Die Beschwerde ist nur zul&ssig, wenn sie innerhalb von sechs Monaten,

“ nachdem die Entscheidung in der. Hauptsache Rechiskraft erlangt oder sich das Verfah-

ren anderweitig erledigt hat, bei dem
Vewvaltungsgericht Oldenburg, Schlossplatz 10, 26122 Oldenburg

schriftlich oder zu Protokoll der Geschéffsstelle eingelegt wird. Ist der Streitwert spéter als
einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, kann die Beschwerde noch inner-

~halb eines Monats nach Zustellung-oder formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschlus-

ses eingelegt werden.

Burzynska Ahrens Brandt



